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LL

Nº 70022655187

2007/Cível


AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL. NEPOTISMO. VÍCIO DE INICIATIVA.

É inconstitucional a Lei nº 694, de 19.04.2007, do Município de Colorado, de iniciativa do Poder Legislativo que, vedando a prática do nepotismo, dispõe sobre servidores públicos e o próprio provimento de cargos. Tudo, por vício de origem e, assim, com afronta aos artigos 8º, 10 e 60, II, “b”, da Constituição Estadual, pois trata de matéria de iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo.

AÇÃO JULGADA PROCEDENTE, POR MAIORIA.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70022655187


	Comarca de Porto Alegre

	PARTIDO DEMOCRÁTICO TRABALHISTA PDT, 


	PROPONENTE;

	MUNICIPIO DE COLORADO E 

CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE COLORADO, 


	REQUERIDOS;

	EXMa. SRa. PROCURADORa-GERAL DO ESTADO/rs,

	INTERESSADa.


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, em julgar procedente a ação, vencidos os Desembargadores Luiz Felipe Silveira Difini, Jorge Luís Dall’Agnol, Francisco José Moesch, Aymoré Roque Pottes de Mello, José Aquino Flôres de Camargo, Ana Maria Nedel Scalzilli, Alzir Felippe Schmitz, Mário Rocha Lopes Filho, Arminio José Abreu Lima da Rosa (Presidente) e Danúbio Edon Franco.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DesEMBARGADORES Arminio José Abreu Lima da Rosa (Presidente), José Eugênio Tedesco, Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Vasco Della Giustina, Danúbio Edon Franco, Luiz Ari Azambuja Ramos, João Carlos Branco Cardoso, Roque Miguel Fank, Marcelo Bandeira Pereira, Marco Aurélio dos Santos Caminha, Arno Werlang, Vicente Barroco de Vasconcellos, Jorge Luís Dall´Agnol, Francisco José Moesch, Voltaire de Lima Moraes, Aymoré Roque Pottes de Mello, José Aquino Flôres de Camargo, Ana Maria Nedel Scalzilli, Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, Roque Joaquim Volkweiss, Alzir Felippe Schmitz, Luiz Felipe Silveira Difini, Carlos Eduardo Zietlow Duro e Mario Rocha Lopes Filho.
Porto Alegre, 29 de setembro de 2008.

DES. LEO LIMA, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Leo Lima (RELATOR)

Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo PARTIDO DEMOCRÁTICO TRABALHISTA – PDT, tendo em vista a Lei nº 694, de 19.04.2007, do Município de Colorado. Refere que mencionada Lei foi editada pela Câmara Municipal e proíbe a contratação de parentes para cargos em comissão e funções de confiança. Menciona que se cuida de lei ordinária, sem qualquer vinculação com a Lei Orgânica do Município. Registra que a Lei hostilizada prevê o prazo de 30 dias para as exoneração das pessoas que ocupam cargos em comissão e que se enquadram nas condições estabelecidas em seu art. 1º. Enaltece que a Lei padece de vícios formal e material. Alega que a Lei nº 694/07 foi proposta por um Vereador, evidenciando vício de origem.  Acrescenta que a alteração legislativa deveria ter sido proposta através de projeto de emenda à Lei Orgânica. Pondera que matérias como a ora em exame somente podem ser incorporadas mediante emenda à Lei Orgânica. Liminarmente, pede sejam suspensos os efeitos da referida Lei municipal, requerendo, afinal, a declaração da sua inconstitucionalidade.

A tutela cautelar restou deferida. 

Notificados o Prefeito e a Câmara Municipal não prestaram informações (fls. 50 e 53). 

Citada, a Senhora Procuradora-Geral do Estado pugnou pela improcedência da ação. Diz que, cuidando-se de alteração na Lei Orgânica, não há que se falar em matéria de competência inaugural do Chefe do Executivo. Entende que a Lei atacada não regula ou fixa normas relativas ao regime jurídico dos servidores municipais, mas define limites à atuação dos Poderes Públicos. Pondera que o art. 20, § 5º, da CE faz menção a isso e não há definição principiológica de vedação do nepotismo no Município. Sustenta que a matéria se situa nos limites dos princípios, que não carece de iniciativa exclusiva e, como tal, atinge todos os Poderes. Ressalta, afinal, que a Lei municipal, em exame, não contém vícios. 

O Senhor Procurador-Geral de Justiça opinou pela procedência da ação. 

É o relatório.

VOTOS

Des. Leo Lima (RELATOR)

É de restar acolhida a pretensão do proponente.

A Lei atacada, do Município de Colorado, tem a seguinte redação: 

“LEI Nº 694 DE 19 DE ABRIL DE 2007

“Proíbe a contratação de parentes para cargos em comissão e funções de confiança.

“LUIS GILBERTO RIZZARDI, Presidente da Câmara Municipal de Vereadores, no uso de suas atribuições legais, faz saber que o Poder Legislativo aprovou e eu promulgo a seguinte Lei: 

 “Art. 1º - Ficam proibidas nomeações ou contratações e a manutenção de nomeações ou contratações para cargos em comissão, de livre nomeação e exoneração, da Administração Pública direta ou indireta deste Município, de cônjuge ou companheiro, de parentes naturais ou civis nas linhas reta e colateral, até o segundo grau do Prefeito Municipal, do Vice-Prefeito Municipal, dos Secretários Municipais, dos Vereadores, bem como dos Diretores, Gerentes ou ocupantes de cargos equivalentes na Administração Pública Municipal indireta: 

 “§ único – A proibição se estende nas mesmas condições, a parentes de cônjuges, companheiros ou conviventes, até o segundo grau dos agentes públicos mencionados no Art. 1º. 

“Art. 2º - Ficam ressalvadas as nomeações ou designações de parentes habilitados em concurso público, no âmbito da Administração Municipal. 

“Art. 3º - O Poder Executivo e o Poder Legislativo terão um prazo de 30 (trinta) dias para exonerar os parentes, que trata o Art. 1º desta Lei. 

“Art. 4º - Configurará ato de improbidade administrativa e, quando for o caso, constituirá infração político-administrativa, a inobservância a qualquer título, do disposto no art. 1º e § único. 

“Parágrafo único: A não observância desta Lei, implicará também na nulidade do ato e punição da autoridade responsável, com a devolução dos valores pagos aos cofres do Município. 

“Art. 5º - Esta Lei entrará em vigor na data de sua publicação.”   (fl. 10).
“GABINETE DA PRESIDÊNCIA DA CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE COLORADO-RS, em 19 de abril de 2007.” (fl. 10)

Por tal redação, como se pode verificar, esse diploma legal afronta o disposto nos arts. 8º, 10 e 60, II, “b”, da Constituição Estadual, uma vez que, dispondo sobre  servidores públicos e o próprio provimento de cargos, fere a harmonia e independência dos Poderes, atropelando a iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo. 

Embora a moralidade e a impessoalidade devam estar presentes na Administração Pública, não há como afastar o vício formal nas circunstâncias, valendo lembrar, a respeito da questão, ensinamento de Zeno Veloso:

“Uma Lei pode ser materialmente constitucional, mas estar fulminada por inconstitucionalidade formal, na medida em que foram desobedecidos os ritos próprios para a sua elaboração” (in Controle Jurisdicional de Constitucionalidade, pág. 22, 3ª edição, 2003).

Nesse sentido, este Órgão Especial já se manifestou, como mostram as seguintes ementas:

“CONSTITUCIONAL. AÇÃO DIRETA. CARGOS PÚBLICOS. RESTRIÇÃO À INVESTIDURA EM CARGOS COMISSIONADOS. “NEPOTISMO”. LEI DE INICIATIVA DO LEGISLATIVO LOCAL. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL.

1. Embora constitucional, materialmente, a restrição à investidura de parentes em cargos em comissão, banindo o chamado “nepotismo”, conforme proclamou o STF (ADIn 1.521-4-RS, Rel. Min. MARCO AURÉLIO), tratando-se de matéria respeitante ao regime jurídico dos servidores do Município, a iniciativa do processo legislativo compete, consoante o modelo nacional, obrigatório para Estados e Municípios (ADIn 872-RS, Rel. Min. SEPÚLVEDA PERTENCE), ao Chefe do Executivo.

2. AÇÃO DIRETA JULGADA PROCEDENTE.  VOTOS VENCIDOS” (ADI nº 70017636671, Relator Des. Araken de Assis, j. 19.03.2007).

“ADIn. VEDAÇÃO DE NEPOTISMO. LEI ORDINÁRIA DE INICIATIVA DO LEGISLATIVO. VÍCIO FORMAL. Embora os preceitos constitucionais por moralidade e impessoalidade na gestão pública, por se tratar de matéria reservada ao Chefe do Poder Executivo, deve ser preservado o princípio da independência e harmonia entre os poderes municipais. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE” (ADI nº 70015293368, Relator Des. Luiz Felipe Brasil Santos, Redator para o acórdão Des. Paulo Augusto Monte Lopes, j. 25.09.2006).

Ante o exposto, julgo procedente a ação, proclamando a inconstitucionalidade da Lei nº 694, de 19.04.2007, do Município de Colorado.

É o voto.

Des. Marco Aurélio dos Santos Caminha (REVISOR) – Estou acompanhando o relator.
Des. Luiz Felipe Silveira Difini

Peço vênia para divergir.

Primeiramente, entendo que proibição de nepotismo não seja matéria restrita à iniciativa do Poder Executivo, tanto que, em nível estadual, fez-se por iniciativa legislativa. Verdade que sob forma de emenda à Constituição Estadual, mas por iniciativa legislativa, dada por constitucional em reiterados julgamentos pelo Supremo Tribunal Federal. 

Segundo, vê-se que a Lei n. 694, de 19 de abril de 2007, do Município de Colorado, nada mais fez do que reproduzir o disposto no art. 20, §5º, da Constituição Federal, reforçando a aplicação do princípio constitucional da moralidade previsto no art. 37 da Constituição Federal.

Terceiro, e não menos importante, porque o Supremo Tribunal Federal editou, em 29.8.2008, a Súmula Vinculante n. 13, com o seguinte teor: 

A nomeação de cônjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa jurídica investido em cargo de direção, chefia o assessoramento,para o exercício de cargo em comissão ou de confiança ou, ainda, de função gratificada na administração pública direta e indireta em qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, compreendido o ajuste

De acordo com o art. 103-A da Constituição Federal, acrescido pela Emenda Constitucional n. 45/2004, esta Súmula tem efeito vinculante em relação ao demais órgão do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, cabendo, inclusive,  reclamação ao STF acaso contrariada ou indevidamente aplicada administrativa ou judicialmente (§3º). 

Neste contexto, não vejo, com a devida vênia do eminente Relator, outra solução se não a da improcedência da presente ação.  

Voto, assim, pela improcedência da ação. 

DES. ARNO WERLANG – Estou acompanhando o eminente Relator.

DES. VICENTE BARRÔCO DE VASCONCELLOS – Com o Relator no caso concreto.

DES. JORGE LUÍS DALL'AGNOL – Com a vênia do Relator, estou acompanhando a divergência.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH – Da mesma forma, acompanho a divergência.

DES. VOLTAIRE DE LIMA MORAES – Acompanho o Relator.

Des. Aymoré Roque Pottes de Mello

Rogando a máxima vênia ao eminente Relator, acompanho a fundamentada divergência inaugurada pelo Des. Luiz Felipe Silveira Difini, julgando improcedente a presente ação direta de inconstitucionalidade.

É o voto. 

Des. José Aquino Flôres de Camargo

Acompanho a divergência, nos termos do bem lançado voto do Des. Difini. Matéria que já é alvo de profundo debate neste Órgão Especial e, agora, objeto de recente Súmula Vinculante do STF, de nº 13: A NOMEAÇÃO DE CÔNJUGE, COMPANHEIRO OU PARENTE EM LINHA RETA, COLATERAL OU POR AFINIDADE, ATÉ O TERCEIRO GRAU, INCLUSIVE, DA AUTORIDADE NOMEANTE OU DE SERVIDOR DA MESMA PESSOA JURÍDICA INVESTIDO EM CARGO DE DIREÇÃO, CHEFIA OU ASSESSORAMENTO, PARA O EXERCÍCIO DE CARGO EM COMISSÃO OU DE CONFIANÇA OU, AINDA, DE FUNÇÃO GRATIFICADA NA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA DIRETA E INDIRETA EM QUALQUER DOS PODERES DA UNIÃO, DOS ESTADOS, DO DISTRITO FEDERAL E DOS MUNICÍPIOS, COMPREENDIDO O AJUSTE MEDIANTE DESIGNAÇÕES RECÍPROCAS, VIOLA A CONSTITUIÇÃO FEDERAL.

Voto, pois, pela improcedência da ADIN.
DESA. ANA MARIA NEDEL SCALZILLI – Com a divergência.

DES. PAULO DE TARSO VIEIRA SANSEVERINO – Acompanho o Relator.

DES. ROQUE JOAQUIM VOLKWEISS – Acompanho o eminente Relator.

DES. ALZIR FELIPPE SCHMITZ – Com a divergência.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO – Com o Relator.

DES. MARIO ROCHA LOPES FILHO – Com a divergência, Senhor Presidente.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA (PRESIDENTE)
Eu também acompanho a divergência. 
Penso que depois da Súmula nº 13 do Supremo a questão não oferece maiores dúvidas.

DES. JOSÉ EUGÊNIO TEDESCO – Com o Relator.

DES. ARISTIDES PEDROSO DE ALBUQUERQUE NETO – Também com o Relator.

DES. VASCO DELLA GIUSTINA 
Não pude analisar essa questão agora com relação a essa Súmula do Supremo.

Em princípio, eu sou tradicional, com o Relator.

Des. Danúbio Edon Franco

1. Senhor Presidente. Na esteira de outros votos proferidos em ações envolvendo a mesma matéria, manifesto-me pela improcedência da ação. 

Disse e reitero que a regra de investidura em cargo público é por meio do concurso público (art. 37, II, da CF/1988, e art. 20 da CE/1989). Os cargos em comissão se constituem em exceção e têm suas limitações traçadas na própria Constituição, ou seja, destinam-se apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento (art. 37, V , da CF/1988, e art. 20, § 4º, da CE). Assim, nada mais natural que para o preenchimento desses cargos sejam impostas algumas restrições, vez que na escolha e nomeação do ocupante não há qualquer controle. Nem mesmo se pode falar no princípio da igualdade, que aí não se faz presente, ante o critério discricionário do administrador. 

Por outro lado, o princípio da moralidade não deixa de ter incidência nessa restrição, porquanto a escolha de parente para o cargo, independentemente da sua capacidade, mas pela proximidade com o Poder, retira-lhe qualquer equilíbrio. Igualdade e moralidade, aí, andam juntas. O que não se pode negar, porém, são as forças, as influências, por vezes irresistíveis, que levam à escolha do parente ou afim, exatamente por essa proximidade com o Poder. 

Embora esse assunto sempre tenha merecido questionamento no campo da moralidade, não menos verdade, que a grande dificuldade que conduziu a esta restrição, foram e são os abusos e a impossibilidade de controlá-los. 

2. A par disso, não houve qualquer invasão de competência, pois essa restrição está em nível de princípio, sem que isso inviabilize ou dificulte o provimento desses cargos. Tanto é verdade que a restrição se estende a todos os Poderes do Município, o que também ocorre em nível estadual. 

Com efeito, aos que se enquadrarem nessa linha de parentesco resta, como a todos, o concurso público. 

Não há, pois, nem vício formal, nem material.

3. Por isso, julgo improcedente a ação. 
É o voto.
DES. LUIZ ARI AZAMBUJA RAMOS
Também, Senhor Presidente, ressaltando que a questão aqui é de natureza formal. Por isso que eu acompanho o eminente Relator.

DES. JOÃO CARLOS BRANCO CARDOSO – Também com o eminente Relator.

DES. ROQUE MIGUEL FANK – Também com o eminente Relator.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA
Estou acompanhando o eminente Relator, apenas realçando que a súmula vinculante do Supremo Tribunal Federal, mencionada pelo eminente Des. Difini, a meu ver, só reforça esse julgamento de procedência porque agora nem há mais necessidade de lei para dispor sobre o assunto. Mas, do ponto de vista formal, o vício continua.

Então, acompanho o eminente Relator pela procedência da ação.

É o voto.

SR. PRESIDENTE (DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA) – Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70022655187, de Porto Alegre – “POR MAIORIA, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI, JORGE LUÍS DALL’AGNOL, FRANCISCO JOSÉ MOESCH, AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO, JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO, ANA MARIA NEDEL SCALZILLI, ALZIR FELIPPE SCHMITZ, MARIO ROCHA LOPES FILHO, ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA (PRESIDENTE) E DANÚBIO EDON FRANCO.”
SBDS
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